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RESUMEN

Lejos de versar acerca de la revision judicial del accionar
administrativo en el orden federal en los Estados Unidos, el presente
encara esa tematica desde la doctrina de la separacion de poderes.
Ella permite un estudio de su desarrollo administrativo, congresional
y judicial.

Palabras clave: revision judicial, decisiones y omisiones
administrativas, separacion de poderes.

ABSTRACT

Far from analyzing the judicial review of administrative action at
the federal level in the United States, I approach said subject matter
from the separation of powers doctrine, which allows for the study
of its administrative, congressional and judicial development.

Keywords: judicial review, administrative action, separation of
powers.
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del organo judicial. Espectro deferencial. 1V.2.b.2. De novo.
IV.2.b.3. “Claro error” o “claramente erroneo”. IV.2.b.4. Evidencia
sustancial o razonabilidad. IV.2.b.5. “Arbitrariedad y capricho”.
IV.2.b.6. Abuso de discrecionalidad. IV.2.b.7. Veda de revision
judicial. V. Supuesto de “agencias independientes”. V.1. La agencia
independiente como delegataria. V.2. La ley delegante como medida
de exposicion al control judicial. V.3. Modulaciones de la revision
judicial del accionar de agencias administrativas “independientes”
y “ejecutivas”. VI. Reflexiones finales. Bibliografia.

I INTRODUCCION

Desde una perspectiva rica en matices historicos, Merrill
explica que el legislador, al aprobar el texto de la APA4, de 1946,
“codificd el modelo de revision judicial basado en la apelacion”
(appellate model of judicial review) (MERRILL, 2010, p. 389).
Dicho modelo, segun el citado autor, “toma prestada” la relacion
entre cortes de enjuiciamiento o trial courts y la Cortes de
Apelaciones en los litigios civiles, relacion que, a su vez, remite
a la vinculacion entre el juez y el jurado.* De tal modo, entran en
juego las instituciones propias de la apelacion en un juicio civil, y la
formacion de la decision en la primera instancia, en la cual se lleva
a cabo el juicio.

En su nucleo, la apelacion civil “presupone una division de
funciones basadas en la distincion entre hechos y derecho.” En un
caso judicial originariamente planteado en sede judicial, de los hechos
y del derecho —pero primordialmente de los hechos— se ocupara el
trial court, al tiempo que, naturalmente, la corte de apelaciones de
circuito revisara cuestiones de derecho. Se entiende que la institucion
iniciante posee mayores habilidades —dadas por la ley— en materia de
cuestiones de hecho, y la institucion revisora usualmente respetara
los hallazgos facticos efectuados en la instancia judicial inferior.®

4 Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965).

> Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965), con cita
de Louis (1986). En similar sentido, Carp y Stidman (1998, p. 53-54).

¢ Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965).
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La elaboracion de la materia “revision judicial del accionar
de la Administracion” ha venido a apoyarse en la distincion reseiiada
en el parrafo precedente. Se trataria de un modelo de cufio judicial,
adoptado y elaborado por los jueces, historicamente moldeado
por el juego entre la experiencia legislativa y la interpretacion
jurisprudencial definitoria del ambito de actuacion de la rama
judicial cuando ha intervenido previamente un 6rgano judicial, pero
trasplantdndose esa actuacion a un escenario distinto: el del Tribunal
Judicial revisor (por regla, corte de distrito, salvo que revise una
corte de circuito de una camara de apelaciones federal) controlando
el accionar de la agencia.

Tal modelo se aplicaria al “accionar” de la agencia
(MERRILL, 2010, p. 410, y su cita). A partir de ello, colijo que no
distinguiria entre acciéon u omision administrativa, adjudicacion o
elaboracion de reglas o regulaciones.

En cierto modo, dicho modelo comenz6 a manifestarse como
tal en punto a la habilidad del 6rgano judicial para la revision de
cuestiones facticas, lo cual puede ilustrarse, como explica Landis
(1938), mediante la experiencia en materia de revision judicial de
componentes facticos de decisiones en materia de tarifas.” Pero
tengamos presente las diferencias entre una primera instancia judicial,
que decide con previa participacion de un jurado, contacto directo
del juez con los testigos, y demads, y una agencia administrativa que
decide pero que no integra la rama judicial y que, en el mejor de los
casos, sera una agencia “independiente”.®

Ser destinatario del accionar de 6rgano o ente de la Admi-
nistracion, sea por accion u omision, no puede significar verse des-
pojado de la proteccion de las leyes. Ya en el célebre Marbury v.

7 Ampliar en el clasico Landis (1938, p. 124-155); en p. 124, dice que el area en
la cual los Tribunales insisten en que los hallazgos facticos no pueden ser finales
es un “area interesante”, y a partir de alli resefia la linea jurisprudencial que se
inicia con Munn v. Illinois 94 U. S. 113 (1877). Sobre esa jurisprudencia puede
verse Sacristan (2007a, p. 114-119) y Sacristan (2007b, p. 235-242).

8 Vuelvo sobre ello en la seccion V.
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Madison, caso que en si mismo involucraba la revision de la deci-
sion del Ejecutivo, el Chief Justice Marshall enfatizo que “la esencia
misma de la libertad civil ciertamente consiste en el derecho de cada
individuo de reclamar la proteccion de las leyes [...]. Uno de los
primeros deberes del gobierno es ofrecer esa proteccion” (Marbury
v. Madison, 5 U. S. 137 (1803), 163). Entre esas leyes se incluira la
Constituciodn, ley de leyes. Y esa proteccion incluira la posibilidad
de que los jueces “revisen” el accionar de la Administracion, posibi-
lidad que puede ser interpretada en forma amplia.

No intento presentar aqui una exposicion “exhaustiva” del
régimen de revision judicial del accionar de la Administracion en
Estados Unidos. Pensemos que hay libros enteros dedicados a ello,
como la cléasica obra de Jaffe (1965, p. 336) o el agil volumen de
Edwards y Elliot (2018). Mucho menos podria encarar aqui, con el
merecido detalle, temas de ricas aristas como la cuestion de la revi-
sion judicial de las cuestiones mixtas de hecho y de derecho.

Antes bien, mi propdsito es solo ofrecer, al lector, una com-
prension acerca de los conceptos nucleares comprendidos en la ma-
teria de la revision judicial del accionar administrativo en Estados
Unidos en el orden federal, primero considerando un punto de aco-
metida diverso: la vision desde cada uno de los tres poderes o ramas
del gobierno. Ello, para luego descender sobre la materia en si mis-
ma, en especial en punto a los estandares de revision, verdadera “cla-
ve de boveda” que permite comprender los numerosos decisorios
que el case law o derecho judicial de aquel ordenamiento ofrecen.
Ello me permitira, en general, evaluar la situacion en que se hallan
las personas frente a la Administracion en el ordenamiento selec-
cionado y habilitard las comparaciones y contrastes que cada lector
pueda luego formular ante su propio ordenamiento.

De tal modo, el presente se organiza de la siguiente forma:
inicialmente, resefiaré los lineamientos que tomaré en cuenta para el
posterior desarrollo, y esos lineamientos comprenden tanto una faz
administrativa (seccion II), como una faz congresional (seccion I11)
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y una judicial (seccion 1V). Después encararé, en la seccion V, el
régimen de la revision judicial en el supuesto de que haya, involucra-
da, una “agencia independiente” del Poder Ejecutivo estadouniden-
se. En la seccion VI volcaré las conclusiones pertinentes.

IT FAZ ADMINISTRATIVA

La faz administrativa del tema que motiva estas lineas lleva
a considerar, siquiera en forma muy sucinta, qué regla la Ley de
Procedimientos Administrativos o Administrative Procedure Act, 6
APA, y a quiénes alcanza; quién lidera, bajo ella, un procedimiento
administrativo; y qué es lo que es pasible de revision judicial.

II.1 ;QUE REGLA LA APA?

La APA, que es una ley federal, codificada, que data en
términos generales de 1946, regula dos areas: procedimientos en
sede administrativa, y revision judicial. Interesa, por su caracter
nuclear, la nocion de “agency” o agencia.

En lo principal, la APA4° regla los recaudos procedimentales
para la elaboracion o revocacion de rules o reglas o regulaciones, y
de adjudications o adjudicaciones. Ambos procedimientos ofrecen
su version formal, y su version informal'®, segiin haya audiencia
formal, en el expediente, o no. La APA opera por default, razén por
la cual prevalecerd la ley sustantiva especifica bajo la cual opere
la agencia o agency de que se trate. “Agencia” es un término que
semejaria a lo que en otros ordenamientos se conoce como ente

° Se halla codificada como 5 United States Code § 551-559.

19 En rigor, la APA no pronuncia el término “informal,” pero surge implicitamente
de sus previsiones y de la doctrina de quienes comentan dicha ley, conf. Rubin
(2003, p. 108). De tal modo, existen estas especies: (i) rulemaking formal regla-
doen 5 U.S.C. §§ 553, 556, y 557; (ii) rulemaking informal reglado en 5 U.S.C.
§ 553; y (iii) adjudicacién formal reglada en 5 U.S.C. §§ 554, 556, y 557. La
(iv) adjudicacion informal, como vimos, no se halla reglada en la APA. en forma
expresa. Ampliar, con provecho, en Carbonell Porras y Muga (1996).
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u organo de la Administracién, con lo que el término incluye
organos o departamentos ejecutivos federales y entes o agencias
independientes, mas con las exclusiones que la propia ley fija''.
Pacifica jurisprudencia ha excluido, de la nocidon de agency de la
APA, al Presidente de Estados Unidos'?, con lo cual sus actos no se
hallan sujetos a esa ley.

En lo que hace a la revision judicial, y en forma liminar,
vale adelantar que la AP4 hace revisable la mayor parte de lo que se
denomina “accionar de la agencia,” sea el mismo accion u omision'?,

Con sus variantes, y dada la organizacion federal
estadounidense, el esquema se replicard en cada uno de los 50
estados. Asi, cada uno de ellos tendra, sancionada, su propia state
APA o APA estadual, con su propio régimen estadual de revision
judicial del accionar de las agencias del estado. Ello, sin perjuicio
de las previsiones que, en la materia, pueda fijar la Constitucion
estadual misma, por ejemplo, en materia de revision judicial de las
rules.

' Entre las exclusiones, cabe enumerar: Congreso, cortes de justicia estadouni-
denses, gobiernos de los territorios o posesiones de Estados Unidos, gobierno
del Distrito de Columbia, agencias compuestas por representantes de las partes
o representantes de organizaciones de las partes en las disputas determinadas
por ellos, cortes marciales y comisiones militares, autoridad militar ejercida en
el frente en tiempos de guerra o en un territorio ocupado, entre otros supuestos.

12 Franklin v. Massachusetts, 505 U.S. 788, en p. 800-801 (1992), en el que se
sostuvo que el accionar del Presidente no pueden ser revisado bajo la Adminis-
trative Procedure Act, rechazandose la inclusion de la Presidencia en la nocidon
de agency de la APA. En igual sentido, Edwards y Elliot (2018, p. 137).

135 United States Code § 551 (13): “accionar de la agencia” comprende todo o
parte de una regla, orden, autorizacion, sancidn, asistencia, o su equivalente
o denegatoria, o la omisién de actuar. Se excluiran, por ende, los pedidos de
revision judicial de publicaciones de la agencia en la web, y los informes de
prensa, y todos aquellos documentos que no tipifiquen en la conceptualizacion
que establece la APA.
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I1.2 ;QUIEN LIDERA LOS PROCEDIMIENTOS REGLADOS
POR LA 4PA?

La APA regla lo relativo a las audiencias, tanto en los
procedimientos de rulemaking como en los de adjudication [5 U.
S. C. § 556 (a)]. Dichas audiencias aparecen como el nticleo vital
del procedimiento administrativo y aqui es donde aparecen las
aparentes similitudes con un procedimiento en sede judicial: las
audiencias, en el procedimiento administrativo, deben ser conducidas
inexorablemente en forma imparcial'®.

La recepcion de pruebas podra ser presidida por un ALJ o
administrative law judge o “juez de Derecho administrativo's”.
Tengamos en cuenta, en este punto, que el 4LJ toma juramento [5 U.
S. C. § 556 (¢) (1)], recibe pruebas [5 U. S. C. § 556 (c) (3)] y toma
testimonios [5 U. S. C. § 556 (¢) (4)].

Asimismo, el ALJ efectua, en lo que aqui mas interesa,
determinaciones tanto facticas como juridicas: establece la APA
que el record o registro o expediente mostrara la resolucion de cada

450U.S.C.§556 (b) (3). Se trata, por cierto, de una imparcialidad incomparable
con la de los jueces judiciales, no obstante los permanentes aportes en pos de su
perfeccionamiento, y dan cuenta de ello numerosas publicaciones de la webpage
de la Administrative Conference of the United States, www.acus.gov

15 Las expresiones hearing examiner o examinador de audiencia, hearing officer o
funcionario de audiencias, o trial examiner o examinador de juicio se emplean
con significado similar. Conf. Wex (2021). En pos de una caracterizacion de los
ALJs, tenemos que tener en cuenta las importantes diferencias entre éstos y los
jueces federales de corte de distrito. Primero, los ALJs se vinculan al Articulo I
de la Constitucion estadunidense, razon por la cual pertenecen a la rama ejecuti-
va de gobierno federal. El Senado estadounidense no confirma los nombramien-
tos de jueces efectuados bajo el Articulo I de la Constitucion. Por el contrario,
los jueces federales de corte de distrito son los del Articulo III de 1a Constitucion
estadounidense, por lo que son jueces de la rama judicial. El Articulo II de la
Constitucion estadounidense habilita al Presidente, “por y con el dictamen y
consentimiento del Senado,” para nombrar a los justices de la Suprema Corte,
a los jueces de corte de circuito, y a los jueces de corte de distrito. Otra impor-
tante diferencia entre los ALJs y los jueces federales de corte de distrito es que
aquéllos conducen las audiencias después de las cuales el ALJ decide. Por el
contrario, los jueces federales de corte de distrito conducen las audiencias en las
peticiones (motions) y en los juicios (trials). Luego de un juicio por jurado (jury
trial), la corte federal de distrito emite un veredicto.
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hallazgo, conclusiéon o excepcion presentados. Agrega la ley que
todas las decisiones, incluyendo decisiones iniciales, recomendadas
y tentativas, son parte del expediente e incluirdn una declaracion
de (A) los hallazgos y conclusiones, y las razones o bases de las
mismas, con respecto a todas las cuestiones materiales de hecho,
derecho o discrecionalidad presentadas en el expediente; y (B) la
adecuada regla, orden, sancion, remedio, o su denegatoria [5 U. S.
C.§557(c) 3)1

Dadas las palabras de la AP4 —decisiones “iniciales”,
“recomendadas” y “tentativas”—, se infiere que las determinaciones
juridicas y facticas que efectiie el ALJ seran, en principio, pasibles
de reconsideracion o apelables dentro de la estructura de la agencia
(appellate division de ésta)'® de conformidad con el especifico
régimen de procedimientos de la agencia de que se trate, en el camino
del agotamiento de la instancia administrativa.

Cabe poner de relieve que un ALJ trabaja en forma
independiente, en especial respecto de influencias politicas, o de las
partes, y de su independencia dependera su estabilidad. Su remociéon
se efectua ante un board o cuerpo especial [5 U. S. C. § 7521 (a)].

1.3 ;QUE QUEDA SUJETO AL REGIMEN DE REVISION JU-
DICIAL DE LA APA?

En principio, y en forma liminar, puede decirse que todo el
accionar de la agency, por accion u omision, queda sujeto a revision
judicial [S U. S. C. § 556 (¢) (1)]. La APA establece que una persona
que sufra agravio en razon del accionar de una agencia, o sea
afectada en forma adversa o agraviada por el accionar de la agencia
dentro de lo significado por una ley relevante, tiene “derecho a la

6 Por ejemplo, bajo 29 U. S. C. 160 (d), hasta el momento en que se haya efec-
tuado el planteo en sede judicial, de conformidad con lo establecido, el Board
podré, en cualquier momento previa notificacion razonable y de la manera en
que lo considere adecuado, modificar o dejar sin efecto, total o parcialmente,
cualquier determinacion u orden efectuada o emitida bajo ella.
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revision judicial” de aquél (5 U. S. C. § 702). También prevé la ley
el supuesto de omision pues se incluye expresamente el supuesto que
el funcionario haya “omitido actuar” (5 U. S. C. § 702). Tengamos
en cuenta que se emplea el término right o “derecho” en punto a la
disponibilidad de revision judicial. De tal modo, hay un verdadero
“derecho a la revision judicial.”

III FAZ CONGRESIONAL

Desde la plataforma del Congreso mismo, resulta inevitable
inquirir en la cuestion de cudl fue la intencion del Legislador en
punto a la revision judicial en el texto legal relevante, y como ha
“leido” esa intencidn la Suprema Corte estadounidense.

I1I.1 LA INTENCION DEL LEGISLADOR EN LA 4PA4

Puede advertirse, prima facie, que fue intencion del Legislador
estadounidense fijar, en la APA, el margen de revision, asi como los
estandares o criterios de revision judicial (5 U. S. C. § 706).

Respecto del margen de revision judicial, establece la APA
que el Tribunal Judicial decidird fodas las cuestiones relevantes de
derecho, interpretara las previsiones constitucionales y legislativas,
vy determinara el significado o aplicabilidad de los términos del
accionar de la agencia (5 U. S. C. § 706). Las “cuestiones relevantes
de derecho” parecerian acotar los supuestos de revision judicial a las
cuestiones juridicas, excluyendo las cuestiones facticas. Empero, el
sistema se flexibiliza pues, por via “constitucional” o “legislativa” se
puede también argumentar a fin de obtener la revision de los hechos,
sin perjuicio de lo que veremos en el parrafo siguiente.

Segun la APA, el Tribunal Judicial, revisor de la decision
administrativa, entenderd en aquellas omisiones, dilaciones y
accionar que la APA detalla. Asi, dicho Tribunal Judicial revisor
debe compeler aquel accionar de la agencia ilegalmente refrenado o
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irrazonablemente demorado. Asimismo, dicho Tribunal Judicial debe
determinar la ilegalidad y dejar sin efecto aquel accionar, hallazgos y
conclusiones de la agencia que sean: (A) arbitrarios, caprichosos, un
abuso de discrecionalidad, o, de otro modo, que no sean conformes
a derecho; (B) contrarios al derecho, competencia, privilegio,
inmunidad constitucionales; (C) un exceso de la jurisdiccion,
competencia o limitaciones fijadas en la ley, o carentes de derecho
bajo la ley; (D) sin observancia del procedimiento requerido por la
ley; (E) no sustentados en evidencia substancial en casos sujetos a
las secciones que reglan la adjudications y rulemakings formales
o de cualquier otro modo revisados con base en el registro de una
audiencia, ante la agencia, establecida por la ley; (F) no garantizados
por los hechos en la medida en que los hechos estaran sujetos a ser
juzgados de novo por el Tribunal revisor (5 U. S. C. § 706).

Respecto de los estandares o criterios de revision, y sin
perjuicio del desarrollo que se efectiiamas adelante, puede adelantarse
que aquéllos son los que surgen de la norma recién resefiada. Los
autores, empero, suelen agruparlos bajo subtitulos diversos, y ello
colaborara con su mejor aprehension. !’

Las principales limitaciones a la revision judicial provendrian
de tres fuentes: primero, la evidencia sustancial, segundo, la
arbitrariedad y capricho; tercero, la interpretacion de la ley.

Sintéticamente, el primero se aplica para las adjudications
y rulemakings formales: el Tribunal Judicial revisor convalidara la
regla o regulacion si es razonable o si hay evidencia de la clase que una
“mente razonable” aceptaria a los fines de fundar una conclusion;!®
la agencia suele abandonar aquel accionar suyo que haya sido
invalidado en sede judicial bajo el test de evidencia sustancial.

Elsegundo estandar es usualmente aplicado a los rulemakings
informales, y permite que el Tribunal Judicial revisor identifique

17 Comparar, en tal sentido, las clasificaciones que pueden verse en: Pierce Junior
(2011, p. 77-98); Tawil (1993, p. 209-246); Mairal (2021, p. 635-636).

18 Consolidated Edison Co. v. NLBR (1938): a los fines de sostener una conclusion,
se require “evidencia sustancial” o adecuada “para una mente razonable.”
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“errores de juicio.”" Se ha afirmado que “la agency debe examinar
la data relevante y articular una explicacion satisfactoria sobre su
decision”, incluyendo “una conexion racional entre los hechos y la
decision [...]” para salir indemne de este test.?

El tercer estindar, de interpretacion de la ley, otrora
materializado en los dos pasos previstos en Chevron,*' dio origen
a la oportunamente denominada doctrina de la deferencia. Esta
doctrina, de origen no formal legal sino jurisprudencial, nunca
gano su quicio en el Derecho Administrativo: tuvo que ser acotada
a los procedimientos formales, tanto de adjudication como de
rulemaking;? se acuso su caracter claramente contrario a lo que el
Legislador habia querido segun el texto mismo de la 4P4.% De alli
que, afortunadamente, su arquitectura haya sido derribada después
de cuatro decenios, en Loper Bright y Relentless,** de 6-8-2024. En
este ultimo se concluyd en que “los Tribunales no necesitan, y, bajo
la APA, no se hallan habilitados para, deferir a la interpretacion que
la agency efectue respecto del Derecho sobre la sola base de que la
ley sea ambigua.”®

Las razones para tan acertada decision, por parte de la Corte
Suprema estadounidense, ya venian perfiladas —entiendo—:

19 Citizens to Preserve Overton Parkv. Volpe, 401 U.S. 402 (1971). Abrogado, por
otros fundamentos, por Califano v. Sanders, 430 U. S. 99 (1977).

2 Motor Vehicle Manufacturers Association of the United States, Inc. v. State
Farm Mutual Automobile Insurance Co., 463 U. S. 29 (1983) 462. Ello incluira
la conexion racional entre hechos y juicio requeridos para aprobar bajo el estan-
dar de los arbitrario y caprichoso.

2 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U. S. 837
(1984).

22 De tal modo, quedaban excluidas de la deferencia de Chevron las declaraciones
de politicas, los manuales o protocolos de las agencies, y otros instrumentos
sin fuerza de ley, a diferencia del tratamiento de adjudications y rulemakings
formales, que si la tienen.

2 Consolidated Edison Co. v. NLBR (1938): a los fines de sostener una conclu-
sion, se require “evidencia sustancial” o adecuada “para una mente razonable.”.

24 Loper Bright Enterprises et al. v. Raimondo, Secretary of Commerce, et al., 603
uU.S. (2024).

% Loper, en penultimo parrafo del voto del J. Roberts. Sobre este fallo, cabe remi-
tir al detallado estudio de Bianchi (2024).
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e en leyes especificas, menos exigentes;*

e endecisorios de dicho Tribunal en su actual composicion cuya
mayoria soslayaba invocar aquel precedente; en sentencias
de la justicia federal que hacian lo propio;*’

e cn sistematizaciones doctrinarias que enumeraban aquellos
supuestos en que aquel precedente no tenia cabida;?®

e cn general, en las muchas y sistematicas criticas®” que aquella
doctrina habia merecido por parte de los administrativistas.

Se vuelve sobre ello en la seccion V., infra.

1.2 COMO “LEE” LA SUPREMA CORTE ESA INTENCION
DEL LEGISLADOR: MARBURY V. MADISONY LA
PRESUNCION DE REVISABILIDAD

Lavision de lo que el Legislador ha querido, desde la Suprema
Corte estadounidense, se apoya —como ya se adelantara en la seccion

26 Esto habria ocurrido en 2010 cuando se aprob6 la Dodd-Frank Wall Street Re-
form and Consumer Protection Act, que fij6 estandares mucho menos deferentes
que los de Chevron.

7 Ver las enumeradas en Lope Brightr, nota al pie 7 del voto del J. Roberts.

28 Edwards y Elliot (2018, p. 237) enumeran los cinco supuestos en que no se
acordara deferencia Chevron: (i) esa doctrina sélo opera cuando el accionar de
la agencia tiene la fuerza de la ley; (ii) los Tribunales Judiciales pueden negarse
a ser deferentes hacia la interpretacion de la ley efectuada por la agencia —ley
que esa agencia administra— si el accionar en disputa se sustenta s6lo en una de-
legacion implicita del Congreso a favor de la agencia e involucra cuestiones de
politica social o econdomica de importancia; (iii) no se debe ninguna deferencia,
bajo Chevron, cuando la agencia acttia, pero no lo hace empleando la autori-
zacion que recibiera por delegacion; (iv) no merece deferencia una pretension
procesal planteada por los letrados de una agencia si dicha pretension no se basa
en un accionar de la agencia que tenga fuerza de ley; (v) la interpretacion que la
agencia efectlie, respecto de una ley formal cuya administracion no se halle a su
exclusivo cargo, tampoco merece deferencia Chevron.

» Diversas solidas criticas a la doctrina Chevron, en el ambito legislativo esta-
dounidense, pueden verse en: United States (2016). Ademads, en Argentina, ha
formulado adecuadas advertencias, sobre esta doctrina, Cassagne (2016, p. 86).
Ver, asimismo, Garcia de Enterria (1998); Bianchi (2009); Bianchi (2024).
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I, supra— en la siempre vigente doctrina de Marbury v. Madison. *°
En dicho célebre decisorio, en el cual se hallaba en juego el accionar
de la rama Ejecutiva, *' el Chief Justice Marshall insistio en que la
libertad civil consiste en poder reclamar la proteccion de las leyes.

Mas tarde, en un caso tal vez menos conocido, United States
v. Nourse,** el Chief Justice recordd la tradicional observancia de
este derecho de reclamar, y sentd los cimientos para la moderna
presuncion de revision judicial:

Suscitaria alguna sorpresa si, en un gobierno de leyes y de
principios dotado de una rama cuya adecuada responsabilidad es
decidir cuestiones juridicas, no solo entre las personas, sino entre
el gobierno y las personas, un funcionario ministerial pudiera,
segun su discrecionalidad, dar inicio a este poderoso proceso y
gravar a la persona, tierras y bienes del deudor por cualquier suma
que considere adeudada, dejandole al deudor ninglin otro remedio
que no sea apelar a las leyes de su pais si creyera que es injusto el
gravamen. Pero esta anomalia no existe; la imputacion no puede ser
adjudicada a la Legislatura de los Estados Unidos. [...].

3 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (1803). Se sigue Gaffney (2020).

31 En el caso se hallaba en juego, en primer lugar, la decision de la rama Ejecutiva,
y no la decision del Congreso. Por ende, Marbury vino a ser un decisorio de De-
recho administrativo. En tal sentido, Merrill (2004, p. 481). Recordemos que, en
Marbury, se hallaban involucrados un funcionario, James Madison, Secretario
de Estado del Presidente Thomas Jefferson; y un particular agraviado, William
Marbury, quien habia sido nominado por el Presidente Adams y confirmado por
el Senado como juez de paz del Distrito de Columbia por un periodo de cinco
aflos. Marbury reclamaba por una omision del Secretario Madison, quien no le
habia notificado la designacion que le permitiria asumir sus funciones como
juez. Sin recibir esa notificacion, Marbury no iba a poder asumir sus funciones.
De acuerdo con la ley entonces vigente, el Tribunal Judicial que iba a tener
que entender en eol planteo de Marbury era la Suprema Corte de los Estados
Unidos. Ante ella, en competencia originaria, planted6 Marbury su demanda, en
pos de obtener una resolucion, emanada de la Corte, que le ordenara a Madison
entregar la notificacion. Consideremos que la Suprema Corte efectud una revi-
sion casi de novo, concluyendo en su incompetencia, bajo la Constitucion, para
entender en el planteo de Marbury toda vez que una ley del Congreso no podia
constitucionalmente ampliar la competencia originaria prefijada en la Norma
Fundamental.

32 United States v. Nourse, 34 U. S. 8 (1835) 8-9.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.16 I N. 2 I MAIO-AGO. 2024



SACRISTAN, E. B. Revision judicial de las decisiones y omisiones... 69

Mas de un siglo después, en Bowen,* la Suprema Corte
estadounidense record6 ambos precedentes y sostuvo:

Comenzamos con la fuerte presuncion de que el Congreso tiene la
intencion de que haya revision judicial del accionar administrativo.
Desde el inicio, ‘nuestros casos [han establecido] que la revision
judicial del accionar final de una agencia, por parte de una persona
agraviada, no serd impedida a menos que haya una persuasiva
razén para creer que ese fue el proposito del Congreso.” Abbott
Laboratories v. Gardner, 387 U. S. 136, 140 (1967) (y sus citas).
Ver, en general, L. Jaffe, Judicial Control of Administrative Action
339-353 (1965). [...] Comisiones de ambas Camaras del Congreso
han avalado este punto de vista.>

Esta es la senda jurisprudencial, nacida en Marbury v.
Madison, que ha permitido la elaboracion y consagracion de la
denominada “presuncion de revision judicial,” que se proyecta sobre
toda la APA (GAFFNEY, 2020, p. 1) y que ha sido reafirmada en el
reciente fallo Loper Bright en tanto los Tribunales no deferiran a
la interpretacion que la agency efectie respecto del Derecho sobre
la sola base de que la ley sea ambigua. Ello permite enfocar a la
revision judicial —en especial desde la vision del organo judicial
que la lleva a cabo, pero también desde la vision del legislador— en
forma armonica con la doctrina de la separacion de poderes y de los
poderes limitados y controlados, y respetando la sana intencion del
Legislador congresional al redactar y aprobar la APA.

II1.3 COMO LA DOCTRINA “LEE” LA PRESUNCION DE RE-
VISIBILIDAD

La presuncion acerca del derecho a la revision judicial ha
sido consagrada por Jaffe en los siguientes términos:

3 Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667 (1986).
3* Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667 (1986) 670-671.
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En nuestro sistema [...] un individuo cuyo interés se halla afectado
por el accionar administrativo de forma aguda e inmediata,
tiene, probablemente, derecho a asegurarse en algin punto una
determinacion judicial de la validez de aquel. [...] Esta es, para mi,
la ensefianza de nuestra historia y tradicion. Es nuestro common law,
y en menor medida el corolario de nuestras constituciones. Soy muy
consciente de que esta afirmacion puede ser criticada por constituir
una generalidad futil, vacia, inatil. Pienso, por el contrario, que
es una afirmacién importante, y que si la adopta una corte, podria
convertirse en un factor crucial hacia la decision a revisar. En la
mayoria de los casos, las leyes o los decisorios de common law dejan
en claro la revisibilidad del accionar administrativo a disposicion de
al menos una o mas clases de potenciales actores. Pero en los casos
de ambigiiedad legislativa o de silencio, y en nuevas situaciones en
las que hay factores a favor y en contra, el asunto de la revisibilidad
puede tornarse agudo. En tales situaciones, la presuncion de
revisibilidad juega un rol decisivo. [...] Existe [...] una amplia
variedad de grados de revisibilidad tanto del derecho como de los
hechos. Empero, las formulas de margen de revision [...] han ido
por un proceso de generalizacion y de simplificacion. En la mayoria
de los casos el margen de revision, sea legislativo o common law,
es practicamente el mismo. Aqui el propodsito es tratar en forma
primaria —aunque no exclusivamente— acerca de la revision judicial
vel non, acerca del ‘derecho’ a la revision a disposicion de personas
cuyo interés es, verdaderamente, supremo ¢ inmediato (JAFFE,
1965, p. 336).

De este modo, Jaffe deja sentado el verdadero “derecho”
a la revision judicial y, mas importante aun, la “presuncion” de
revisibilidad, sobre todo en supuestos de ambigiiedad o silencio de
la ley formal. Su postura fue recordada al revocarse la restrictiva
“doctrina Chevron” en Loper Bright.*

IV FAZ JUDICIAL

A fin de encarar, en su faz judicial, la tematica de la revision
judicial del accionar de una agencia, bajo la 4PA, se torna menester,

35 Loper Bright Enterprises et al. v. Raimondo, Secretary of Commerce, et al.,
603 U.S. (2024), p. 16.
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primero, recordar, siquiera en forma sucinta, algunas generalidades
sobre la organizacion judicial estadounidense (seccion a), para luego
resefar los estandares de revision judicial del accionar de la agency
vistos desde la rama judicial (seccion b).

Tengamos, liminarmente, presente que las cortes federales
tienen jurisdiccion en casos que involucren:

i.  al gobierno de los Estados Unidos;
ii.  la Constitucion o las leyes federales;

iii.  las controversias entre los estados o entre el gobierno
estadounidense y los gobiernos extranjeros.

De alli que unreclamo de un cobro de Seguridad Social tramite
ante la justicia federal. En cambio la mayoria de las cuestiones de
Derecho de familia se litigaran ante las cortes estaduales toda vez
que la jurisdiccion otorgada por la Constitucion a favor de las cortes
federales no incluye tal materia (Conf. UNITED STATES COURTS,
2024a).

IV.1 NOCIONES DE ORGANIZACION DE LA JUSTICIA FE-
DERAL

En Estados Unidos, en el orden federal,®® y en lo que
aqui interesa, hay cortes de circuito o circuit courts, y cortes de
enjuiciamiento o trial courts. Cada trial court se halla a cargo de
un district court judge o juez de corte de distrito. Existen mas de
670 jueces de corte de distrito en todo el pais (se sigue UNITED
STATES, 2024). La decision de la corte de distrito es apelable ante la
corte de circuito competente. Hay 12 circuitos en todo el pais.>” Cada
corte de circuito tiene una cantidad variable de jueces; por ejemplo,
6 en el Primer Circuito; 21 en el Noveno Circuito.

3¢ En general, puede verse Bianchi y Sacristan (2020, p. 383-408).
37 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (1803). Se sigue Gaffney (2020).
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Ante las cortes de distrito se registran los hechos (factual
record) (CARP; STIDMAN, 1998, p. 25); dichas cortes resuelven
disputas facticas relevantes;*® y solo ante ellas se toman testimonios
de testigos. También efectiian determinaciones de credibilidad sobre
dichos testimonios.*” Ademas, el juez de distrito resolvera con previa
participacion de un jurado (ampliar en BIANCHI, 1999), sean las
causas civiles o penales, y el fallo sera a favor del actor o demandado
(causas civiles) o se resolvera el caracter culpable o inocente del
acusado (casos criminales) (RUGG, 2019). En los casos civiles,
se otorga enorme importancia a la etapa previa al inicio juicio,
privilegiandose el arribo a un acuerdo a fin de evitar este ultimo.*

Respecto de las cortes de circuito, los casos en los que
entienden siempre habran sido discutidos en algtn otro foro, judicial
o no (CARP; STIDMAN, 1998, p. 44). Cualquier caso resuelto por
la district court puede ser apelado ante la circuit court, haya sido
resuelto en forma definitiva, o incluso, en algunos casos, si procediere
la apelacion interlocutoria. Las apelaciones contra la decision de la
corte de distrito son primero escuchadas por un panel compuesto por
3 jueces de Corte de circuito; luego, las partes presentan alegatos
escritos donde arguyen por qué la decision de la instancia anterior
tiene que ser confirmada o revocada. Luego de la presentacion de
estos alegatos, la corte de circuito fijara fecha para la audiencia
oral,*! en la cual los letrados, ante la corte de circuito, formularan
sus argumentos y contestaran las preguntas que les formulen los
jueces.* Las cortes de circuito “reciben” las determinaciones facticas
efectuadas en la instancia judicial anterior,” y corrigen errores

% Cueto Rua (2006, p. 200) ensefia que los hechos quedan fijados ante el juez de
primera instancia previa seleccion de los mismos por parte de ¢€l.

3 Estaran personalmente en contacto con cada testigo en la sala de audiencias.

4 Bajo 28 U. S. C. § 651, cada corte federal de distrito “creard e implementara
su propio programa de resolucion alternativa de disputas™ a fin de promover el
empleo de resolucion alternativa de disputas en todas las acciones civiles en ese
distrito.

1 Que puede durar, en total, 10 minutos, o 15; en algunas cortes de circuito, 30
minutos.

42 Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 163 (1803). Se sigue Gaffney (2020).

43 Se halla bien establecida la regla de que la busqueda de los hechos es responsa-
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legales, juridicos, en los que puedan haber incurrido los jueces de
distrito; desarrollan el derecho y establecen precedentes. Como el
panel estara integrado por tres jueces, se necesitaran al menos dos
jueces para revocar lo decidido en la instancia anterior, y al tratarse
de una corte de apelacion, su competencia serd menos amplia.** El
paradigma es que los hallazgos facticos, por parte de la corte de
distrito, seran pasibles de muy limitada revision en la apelacion, en
un contexto de deferencia judicial; y las conclusiones de derecho, en
la apelacion, seran pasibles de revision de novo.*

Algunas caracteristicas, de relevancia para este trabajo, que
presenta la organizacion de la justicia federal en Estados Unidos, son
las siguientes.

IV.1.A CORTES DE DISTRITO, CORTES DE CIRCUITO

La jurisdiccion de los Tribunales Federales es de fuente
legal formal. Segun 28 U. S. C. § 1331, quienes tienen, por regla,
jurisdiccidn exclusiva para revisar cualquier accionar revisable de
la Administracion, son las cortes de distrito. Ello, salvo que la ley
especifica, u otra ley, dispongan que entienda una corte de circuito
(conf. EDWARDS; ELLIOT, 2018, p. 145), que es una corte de
apelaciones.

bilidad basica de las district courts. Conf. Pullman-Standard v. Swint, 456 U. S.
273 (1982) 291. Lo explica muy claramente Frank (1949, p. 4): “Hay dos clases
de corte. Una, llamada trial court, lleva a cabo ambas partes de la tarea judicial;
tanto determina los hechos como aplica las reglas. La otra clase, llamada cortes
superiores, cortes de apelaciones, usualmente hacen muy poco respecto de los
hechos de los casos. Estas cortes dedican la mayor parte del tiempo a decir, en
grado de apelacion, si las cortes inferiores, en casos en particular, incurrieron en
errores respecto de las reglas. Las determinaciones facticas por parte del trial
court son la parte mas ardua de la funcion judicial.”

“ Bowen v. Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667 (1986).

4 Edwards y Elliot (2018, p. 7), con cita de Salve Regina Coll. v. Russell, 499
U.S. 225 en 231-233 (1991), este simple test en dos partes deriva de la firme
creencia de que, dadas las respectivas ventajas institucionales de las cortes de
enjuiciamiento y de las cortes de apelaciones, la interpretacion juridica se lleva
a cabo mejor en el nivel de apelacion, y los hallazgos facticos, en el nivel del
enjuiciamiento.
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Muchas leyes especificas colocan la revision judicial del
accionar de la Administracion en forma “originaria” o directa en
las cortes de circuito, y, en este tltimo supuesto, el otorgamiento de
jurisdiccion es exclusivo,*® y de interpretacion restrictiva.?’

Cuando la revision judicial tiene inicio en la corte de distrito,
la revision de la decision de ésta se rige por los mismos estandares
que gobiernan la revision ante la camara de apelaciones, y cuando,
bajo 28 U. S. C. § 1291, se lleve, la apelacion contra la decision final
de la corte de distrito, a la corte de circuito, el Tribunal en grado
de apelacion no serd deferente hacia el decisor judicial anterior:
“Revisamos el accionar administrativo directamente, sin acordar
ninguna deferencia en particular hacia el decisorio de la Corte de
Distrito.”*

En virtud de aquel “doble sistema”, en el que, segun los
supuestos, puede intervenir una corte de distrito o, en su caso, una
corte de circuito, me referiré, en lo sucesivo, al “Tribunal Judicial
revisor”, genéricamente, aludiendo al Tribunal que ejerce la revision
judicial, independientemente de que sea una corte de distrito o una
corte de circuito.

IV.1.B NO HAY JURISDICCION EXCLUSIVAMENTE CON-
TENCIOSOADMINISTRATIVA

En Estados Unidos, en el orden federal, la jurisdiccion es
territorial; cada juez de distrito podra entender en causas civiles
o penales; las causas se distribuyen entre los jueces segun la

% Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965).

47 Davis y Pierce (1994) mencionan el ejemplo de una ley que confiere , a efectos
de la revision judicial, jurisdiccion a la corte de apelaciones en el supuesto de
ordenes emitidas después de una audiencia publica; si la agencia decide que no
se llevara a cabo una audiencia publica, esa decision no sera apelable ante una
corte de apelaciones. AMVAC Chemical Corp. v. EPA, 653 F.2d 1260 (9" Cir.
1981) (ampliar en DAVIS; PIERCE, 1994, p. 176-177).

*® Mingo Legan Coal Co. v. EPA, 829 F.3d 710 (D.C. Cir. 2016) 718.
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especializacion de cada uno.” La revision judicial del accionar del
organo o ente de la Administracion estadounidense carece de un
fuero especializado en litigios administrativos.

IV.1.C PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES

En este renglon deben incluirse, al menos: primero, la
doctrina de la separacion de poderes, que los jueces aplicaran,
velando por que la agency no se arrogue funciones de otra rama del
gobierno pues rige el principio de asignacioén de la competencia, a
la agencia, por ley; segundo, la doctrina de la delegacion legislativa,
que los jueces aplicaran para verificar el margen de competencia que
la agencia posee bajo la ley que la crea; y, tercero, el mandato del
debido proceso, conforme al cual los jueces aseguraran que nadie
pueda ser privado de su vida, propiedad o libertad por la sola decision
de una agencia administrativa.

IV.1.D ASPECTOS A CONTROLAR INICIALMENTE

Entre otros aspectos (remito a CARP; STIDMAN, 1998, p.
47-61), y con ecos de Marbury, se controlara que haya un agraviado
por el accionar administrativo, verificandose si hay legitimacion;
gravamen de hecho; *° causalidad, v.gr., conexion entre el gravamen

* Los métodos de asignacion de causas entre los jueces son variables. La conside-
racion basica es la distribucion equitativa y evitar el judge shopping. Por ley, el
chief judge de cada corte de distrito debe velar por que se cumplan las normas y
ordenes del Tribunal en materia de asignacion de causas. Cada corte tiene, escri-
tas, sus reglas de asignacion de causas. La mayoria de las cortes emplea alguna
clase de sorteo. Un método simple es rotar los nombres de los jueces disponi-
bles. A veces, los jueces con cierta especialidad reciben ciertas causas (casos
criminales complejos; casos sobre asbestos). El beneficio de este sistema es que
aprovecha la especializacion desarrollada por algunos jueces en ciertas areas.
Existen sistemas para controlar si hay algiin conflicto que tornaria impropio que
un juez presida un caso en particular. Conf. United States Courts (2024b).

30 Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972); Lujan v. Defenders of Wildlife, 504
U. S. 555 (1992).
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y el accionar de la agencia; 3' reparabilidad (CUETO RUA, 2006, p.
200); zona de interés protegida por la ley formal o regulacion.>

Se verificard si la agency esté alcanzada por la ley especifica
que establece la revision, y si esa ley especifica autoriza la revision
judicial: ocurre que hay leyes que podrian excluirla o limitarla.
Vuelvo sobre ello, al referirme a la “veda de revision judicial.”

Se estudiara si el accionar de la agency es final, y se controlara
que no haya otro remedio adecuado en un Tribunal Judicial con
respecto a ese accionar toda vez que la ley especifica podria establecer
un remedio especifico diferente a efectos de la revision judicial.
También se verificara si hubo agotamiento de la via administrativa,
y que el caso no sea de jurisdiccion primaria administrativa.

Por ultimo, la AP4 parece vedar la revision judicial de las
decisiones discrecionales, y ello no deberia sorprender a la luz del
antiguo precedente Curran, caso en el cual era la ley misma la que
conferia discrecionalidad [ Curran v. Laird, 420 F.2d 122 (1954)]. Sin
embargo, como veremos infra, también las decisiones discrecionales
han hallado su sendero hacia una sistematizacion de criterios para
su andlisis en ocasion de la revision judicial, si bien con un cierto
posicionamiento en el espectro de grados de deferencia del 6érgano
judicial hacia la agencia, y de conformidad con ciertos estandares
jurisprudenciales.

3! Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).

52 Aunque segun el Justice Scalia, en Lexmark, International, Inc. v. Static Control
Components, Inc., 572 U. S. 118, 127 (2014), dicho test de la zona de interés
resultaba ajeno, y debian emplearse herramientas tradicionales para interpretar
la legitimacion conferida por la ley. Cfr. Bank of America Corp. v. City of Miami,
n.° 15-1111, slip opinion, p. 5 (Mayo 1, 2017), confirmando el criterio de que el
test de la zona de interés hace a una investigacion de si la ley, que confiere causa
para accionar, comprende el reclamo del litigante.

33 Tales los fijados en Pierce v. Underwood, 487 U. S. 552 (1988). Ver Davis (2000,
p. 64-67).
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IV.2 MARGEN Y ESTANDARES DE REVISION, VISTOS DES-
DE EL TRIBUNAL JUDICIAL REVISOR

El tema de este acapite involucra tener en cuenta, primero,
una definicion siquiera operativa de “estandar de revision;” con ese
concepto en mente, se podra encarar la afirmacion de la doctrina
(MERRILL, 2011) en punto a que, de los modelos usuales de revision
judicial (v.gr., el propio del siglo XIX, basado en la bipolaridad;
el basado en la jurisdiccion o modelo ultra vires, como en Reino
Unido; y el basado en la apelacion judicial), en Estados Unidos, en
el orden federal, el legislador, al sancionar la APA, habria optado por
consagrar este ultimo.

IV.2.A ESTANDAR DE REVISION. DECISOR. PROCEDIMIEN-
TO PREVIO

Tiene que tenerse presente, en forma liminar, y en el campo
de la revision judicial en general, que, como explica Davis, los
estandares de revision pueden ser considerados como aquellos que
miden el grado de deferencia o respeto debido, por un Tribunal
Judicial que revisa, hacia la decision bajo revision; la expresion
describe la autoridad positiva que la corte de apelacion esgrime en
su revision; también define la relacion y el poder compartido entre
los decisores (DAVIS, 1988, p. 470).

Esos decisores seran,’ en ocasiones, la trial court, y la circuit
courtcomo Tribunal revisor, o incluso el jurado y la circuit court como
Tribunal revisor entre otros supuestos. En otras ocasiones —que son
las que aqui més interesan—, esos decisores seran, respectivamente,
la agencia administrativa, por un lado, y el Tribunal Judicial revisor,
por el otro.

54 Davis enumera cinco distintos tipos de decisores, pero, en lo que aqui interesa,
estimo relevantes el jurado, el juez del trial court y la agencia. Ver Davis (1988,
p. 471). También considera solo los tres decisores enumerados Louis (1984, p.
994).
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Pero la escena no es totalmente binaria: Davis senala que
las agencias, ocasionalmente, llevan adelante lo que pareceria ser
un procedimiento administrativo de tipo penal o que redundan en
una sancién (lo cual —vale tenerlo muy en cuenta— no significara
que la agencia administrativa lleve adelante un enjuiciamiento penal
o criminal). Asimismo, puede recordarse que, desde la perspectiva
general, la decision bajo revision podra ser el resultado de uno
de cuatro tipos de procedimientos que se hayan llevado a cabo
previamente:

1. civil;
il.  criminal o penal;
iii.  administrativo formal; y
iv.  administrativo informal (DAVIS, 1988, p. 471).

(Qué funcion tendria el estdndar de revision, en general?
La “funcion nuclear” de un estandar de revision sera definir el
“adecuado rol del Tribunal revisor” al resolver acerca de la conducta
de otros decisores®® identificando el “grado de deferencia otorgado,
por el Tribunal revisor, a la decision bajo revision.” (conf. DAVIS;
CHILDRESS, 1986, p. 465). Ahora, ;qué incidencia tendria este
aserto en el especifico &mbito de la revision judicial del accionar de
la agencia administrativa? Veamos:

IV.2.B EL “MODELO” ADOPTADO POR LA 4APA

Desde una perspectiva rica en matices historicos, Merrill
explica que el legislador, al aprobar el texto de la 4AP4, de 1946,
“codifico el modelo de revision judicial basado en la apelacion”
(appellate model of judicial review) (MERRILL, 2010, p. 389).
Dicho modelo, seglin el citado autor, “toma prestada” la relacion

55 Nelson v. State, 68 P.3d 402, 406 (Alaska Ct. App. 2003).
% Evans v. Eaton Corp Long Term Disability Plan, 514 F.3d 315, 320 (4" Cir.
2008).
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entre cortes de enjuiciamiento o trial courts y la Cortes de
Apelaciones en los litigios civiles, relacion que, a su vez, remite a
la vinculacion entre el juez y el jurado.’” De tal modo, entran en
juego las instituciones propias de la apelacion en un juicio civil, y la
formacion de la decision en la primera instancia, en la cual se lleva
a cabo el juicio.

En su nucleo, la apelacion civil “presupone una division de
funciones basadas en la distincion entre hechos y derecho.”® En un
caso judicial originariamente planteado en sede judicial, de los hechos
y del derecho —pero primordialmente de los hechos— se ocuparé el
trial court, al tiempo que, naturalmente, la corte de apelaciones de
circuito revisard cuestiones de derecho. Se entiende que la institucion
iniciante posee mayores habilidades —dadas por la ley— en materia de
cuestiones de hecho, y la institucion revisora usualmente respetara
los hallazgos facticos efectuados en la instancia judicial inferior.”

La elaboracion de la materia “revision judicial del accionar
de la Administracion” ha venido a apoyarse en la distincion resefiada
en el parrafo precedente. Se trataria de un modelo de cuio judicial,
adoptado y elaborado por los jueces, historicamente moldeado
por el juego entre la experiencia legislativa y la interpretacion
jurisprudencial definitoria del ambito de actuacion de la rama
judicial cuando ha intervenido previamente un 6rgano judicial, pero
trasplantandose esa actuacion a un escenario distinto: el del Tribunal
Judicial revisor (por regla, corte de distrito, salvo que revise una
corte de circuito de una camara de apelaciones federal) controlando
el accionar de la agencia.

Tal modelo se aplicaria al “accionar” de la agencia
(MERRILL, 2010, p. 410, y su cita). A partir de ello, colijo que no
distinguiria entre acciéon u omision administrativa, adjudicacion o
elaboracion de reglas o regulaciones.

7 Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965).

8 Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965), con cita
de Louis (1986). En similar sentido, Carp y Stidman (1998, p. 53-54).

5 Whitney National Bank v. Bank of New Orleans, 379 U. S. 411 (1965).
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En cierto modo, dicho modelo comenzo6 a manifestarse como
tal en punto a la habilidad del 6rgano judicial para la revision de
cuestiones facticas, lo cual puede ilustrarse, como explica Landis
(1938), mediante la experiencia en materia de revision judicial de
componentes facticos de decisiones en materia de tarifas.®® Pero
tengamos presente las diferencias entre una primera instancia judicial,
que decide con previa participacion de un jurado, contacto directo
del juez con los testigos, y demas, y una agencia administrativa que
decide pero que no integra la rama judicial y que, en el mejor de los
casos, sera una agencia “independiente.”!

IV.2.B.1 ACTITUD DEL ORGANO JUDICIAL. ESPECTRO DE-
FERENCIAL

Ya vimos que un estandar de revision estaria enderezado a
evaluar lo resuelto por otro decisor, y reflejaria grados de deferencia
hacia éste. Ello, en el tema que nos ocupa, se traduciria en diversos
grados de respeto, por parte del Tribunal Judicial revisor, hacia el
accionar de la agencia.

Deben considerarse, en este punto, y respecto de ese respeto
o deferencia, las tensiones que provoca la doctrina de la separacion
de poderes: no se quiere que la rama judicial “usurpe” competencia
de la agencia administrativa; pero, al mismo tiempo, tampoco se
quiere que la rama legislativa, mediante la leyes, “sustraiga” poder
de revision que naturalmente el 6rgano judicial posee; y —es claro—,
tampoco se quiere que la agencia administrativa, ajena a la rama
judicial, le “imponga,” a ésta ultima, su decision.

Conbaseen las “variables” de unatabla comparativa elaborada
por la doctrina (DAVIS, 1988, p. 471),%2 podemos tomar nota de las

¢ Ampliar en el clasico Landis (1938, p. 124-155); en p. 124, dice que el area en
la cual los Tribunales insisten en que los hallazgos facticos no pueden ser finales
es un “area interesante”, y a partir de alli resefia la linea jurisprudencial que se
inicia con Munn v. Illinois 94 U. S. 113 (1877). Sobre esa jurisprudencia puede
verse Sacristan (2007a, p. 114-119) y Sacristan (2007b, p. 235-242).

1 Vuelvo sobre ello en la seccion V.

2 En similar sentido, Rugg (2019) y su remision a Davis (1988).
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diversas actitudes del Tribunal Judicial hacia la agency en lo que
apareceria como un espectro o spectrum, y algunas particularidades:

IV.2.B.2 DE NOVO

Primero, no habrd deferencia alguna hacia la agencia en
aquellos casos en que se deba juzgar, de novo, en sede del Tribunal
Judicial revisor. Siguiendo el esquema de revision apelada, se tratara
de una revision plenaria, independiente, meticulosa y libre, en la que
se encarara el asunto como si se recreara una (imaginaria) primera
audiencia en sede administrativa. En este poco frecuente supuesto,
habrda que ver si la ley especifica aplicable, en forma expresa,
permite que, ante el Tribunal Judicial revisor, se juzguen, de novo,
hechos y derecho provenientes de la agencia administrativa.”® En
caso afirmativo, el Tribunal Judicial revisor podra basarse en el
expediente o registro administrativo, o crear uno suyo (DAVIS;
CHILDRESS, 1986, § 15.2).

Sin perjuicio de claros ejemplos que cita la doctrina
(MAIRAL, 2021, 635), incluyendo la generalizada revision de novo
cuando los procedimientos de determinacion de los hechos por la
agencia resultan inadecuados (BENDOR; YADIN, 2019, p. 377), es
ilustrativo el supuesto de 8 U. S. C. § 1252(b)(5)(B), sobre revision
judicial de ordenes de expulsion. Dicha norma, con sano criterio
establece que, si el peticionante alega ser un nacional de los Estados
Unidos, y la corte de apelaciones resuelve que se presenta una
genuina cuestion factica en punto a la nacionalidad del peticionante,
esa corte transferira el procedimiento a la corte de distrito de los
Estados Unidos correspondiente al distrito judicial en el cual el
peticionante reside para una nueva audiencia sobre el reclamo de
nacionalidad y una decision sobre tal reclamo “como si la accion
hubiera sido iniciada ante la corte de distrito [...].”

% La ley expresamente tiene que permitir que se juzgue de novo. El silencio o am-
bigiiedad de la ley se entendera como negativa (CASS; DIVER; BEERMANN,
1994, p. 185). En igual sentido, Davis (1988, p. 475).
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IV.2.B.3 “CLARO ERROR” O “CLARAMENTE ERRONEO”

Segundo, tendria que haber un minimo respeto o deferencia
por parte de un Tribunal Judicial revisor cuando opere el estandar de
“claro error” o estandar de lo “claramente erroneo.” Esta es la clase
de error que crea una firme conviccion en el juzgador acerca de dicho
yerro.** Sin embargo, se debate si este estandar, propio del régimen
de apelacion civil bajo la regla 52(a) de las respectivas Reglas
Federales de Procedimiento Civil y habil para revisar con escasa
deferencia las determinaciones facticas de la trial court (ampliar en
RUBIN, 2003, p. 128), se aplica a la revision de las determinaciones
facticas de una agencia.®® Alternativamente, se aplicaria el estandar
de razonabilidad o “evidencia sustancial” previsto en la APA.

IV.2.B.4 EVIDENCIA SUSTANCIAL O RAZONABILIDAD

Tercero, el estandar de razonabilidad o de “evidencia
sustancial,”® y sus especies, rational basis review y hard look
doctrine,®” presenta minima deferencia. Este estandar opera tanto
para revisar decisiones de un jurado como para revisar ciertas
decisiones de la agencia administrativa.

4 U.S. v. Gypsum Co., 333 U.S. 364 (1948) 394-395: bajo las Federal Rules of
Civil Procedure, Regla 52(a), un hallazgo factico, por parte del trial court, es
‘claramente erréneo’ cuando, si bien hay evidencia para sustentarlo, el Tribunal
Judicial revisor, ante la evidencia toda, queda con la conviccion definitiva y
firme de que se cometid un error.

% A favor de su aplicacion para hechos historicos y hechos que producen hechos
finales generadores de principios, Louis (1984, p. 1001 y sus citas). En contra,
pues solo se aplicaria a los hallazgos facticos de jueces y magistrados: Davis
(1988, p. 471); Rugg (2019, p. 3), quien propicia la aplicacioén del estandar de
“evidencia sustancial,” que enseguida recordaremos.

% QOriginado ya en U. S. v. Union Pacific R. Co., 226 U. S. 61 (1912) 84, en el
cual se afirmo: “esta Corte declard que se debe dar, a la ley, una interpretacion
razonable,” criterio posteriormente recogido en la APA.

7 Motor Vehicle Manufacturers Association of U.S., Inc. v. State Farm Mut. Auto.
Ins. Co., 463 U.S. 29, 43 (1983), en el cual se sostuvo que la Corte de Apela-
ciones habia errado al no “intensificar el margen de su revisién con base en su
lectura de los hechos legislativos.”
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En el caso del jurado, el margen para la revision de sus
determinaciones facticas es muy estrecho y el veredicto quedara
incolumne, salvo no haya “evidencia sustancial” que lo respalde.®®
En el caso de la agencia, este estdndar podra conllevar menos o mas
deferencia que en un litigio civil (DAVIS, 1988, 478), y serd habil
para la obtencion de la revision del accionar “formal” de la agency, es
decir, el que se produce luego de una audiencia formal que conste en
el expediente. La revision bajo el estandar de “evidencia sustancial,”
originariamente previsto en una antigua ley,*’ esta consagrado en
APA § 706(2)(E), y se aplica tanto a las adjudications formales como
a los rulemakings formales. Esa aplicacion, a su vez, exige distinguir
entre dos supuestos, que hacen a como lleg6 la agencia a su decision,
y a otros factores:

e primero, si la agencia administrativa actudé con apego a los
usos de los organos judiciales, el estandar de “evidencia
sustancial” operard como si fuera el estandar de “claro error.”
(DAVIS, 1988, p. 471);

e segundo, si la agencia actud de otra manera, el Tribunal
Judicial revisor sera deferente hacia el conocimiento
especializado (expertise) de aquélla, la complejidad de
los asuntos debatidos ante ella en sede administrativa, la
claridad de las leyes que fijan los deberes de la agencia, entre
otros extremos, y aplicard este estandar como si estuviera
revisando las determinaciones que efectiie un jurado, cuyo

8 Jackson v. Virginia, 443 U.S. 307 (1979) 319: La cuestion relevante es si, luego
de revisarse la evidencia bajo la luz mas favorable a la acusacion, cualquier
juzgador racional de los hechos hubiera hallado los elementos esenciales del
crimen mas alld de una duda razonable.

® Ley de la Federal Trade Commission de 1914, 38 Stat. 719 (1914), seccion 5
(¢): “cualquier persona, sociedad o Sociedad anonima a la que la Comision le
ordene cesar y desistir de emplear cualquier método de competencia o accionar
o practica puede obtener la revision de tal orden en la Corte de Apelaciones
de Circuito de los Estados Unidos [...] interponiendo [...] una peticion por es-
crito. [...]. La Comision, en el acto, certificard y presentard, ante la corte, una
transcripcion de todo el expediente [...]. Las determinaciones con respecto a los
hechos, en tanto respaldadas por evidencia, seran concluyentes.”

7" En similar sentido, Rugg (2019) y su remision a Davis (1988).
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veredicto serd confirmado salvo que —como vimos—, no
medie evidencia sustancial para sustentarlo (DAVIS, 1988,
p.471)."!

La Suprema Corte, en su momento, definié a la “evidencia
sustancial” como “mas que un mero resplandor [scintilla];” agregd
que “significa tal evidencia relevante como la que una mente
razonable aceptaria como adecuada para respaldar una conclusion.””
Sin duda, la defini6 mediante una formula aplicable al veredicto de
un jurado. La doctrina administrativista, por su parte, se sugirio que,
en lugar de “mente razonable,” se utilizara el criterio de “mente
razonante.”” Con posterioridad a la sancion de la 4PA, la Suprema
Corte visualizo a la evidencia con mayor amplitud, y afirmo6 que,
en una investigacion, en sede administrativa, se debe conferir peso
adecuado tanto a la prueba a favor de una alegacion como a la prueba
en contra de ella, y que son invalidas las decisiones adoptadas sin
tomar en consideracion “todala evidencia,” tanto incriminatoria como
exculpatoria, contenida en el registro o expediente administrativo.’

IV.2.B.5 “ARBITRARIEDAD Y CAPRICHO”

Cuarto, habra, comparativamente, solo una cierta deferencia,
del Tribunal Judicial revisor hacia el accionar de la agencia, cuando,
bajo APA § 706(2)(A),” medie “arbitrariedad y capricho,” o,

"I En similar sentido, Rugg (2019) y su remision a Davis (1988).

2 Consolidated Edison Co. v. NLRB, 305 U. S. 197 (1938) 229, caso en que la
Suprema Corte encar6 la duda planteada por el caso diciendo: “Coincidimos en
que la ley, al establecer que ‘las determinaciones del Board con respecto a los
hechos, en tanto sustentadas en evidencia, seran concluyentes’ significa susten-
tadas en evidencia sustancial.”

73 “Razonante a partir de la evidencia,” (JAFFE, 1965, p. 596).

" Universal Camera Corp. v. National Labor Relations Board, 340 U. S. 474
(1951) 488.

5 En rigor, 5 U. S. C. § 706(2)(A) contiene 4 supuestos distintos: accionar “arbi-
trario,” “caprichoso,” “abuso de discrecionalidad,” y “de cualquier otro modo
no de conformidad con el Derecho.” Pero se lo suele ver bajo el rotulo genérico
de “arbitrariedad.” Alguna vez sostuvo, el entonces juez Scalia, que era una
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simplemente, “arbitrariedad,” y su especie, “claro error de juicio”
o clear error judgement.® Este ultimo no tiene que ser confundido
con el “claro error” antes resefiado, del cual constituiria una especie,
y resultaria, por ende, mas limitado (conf. RUBIN, 2003, p. 127, n.
143, y sus citas).

El estandar de ‘“arbitrariedad” se aplica para el accionar
“informal” de la agencia, sean adjudications o rulemakings, cuando
no hay audiencia en el expediente administrativo o, directamente, no
hay expediente administrativo. Se diferencia del anterior estandar,
de razonabilidad o “evidencia sustancial,” en razén de qué es lo que
el Tribunal Judicial revisor controla. Bajo el test de razonabilidad o
“evidencia sustancial,” el Tribunal Judicial revisor se centra en la
prueba y revisa:

i.  como la agencia evalud la evidencia (“toda” la evidencia del
expediente, como vimos al final del acépite precedente); y

ii.  como aplico la evidencia al decidir. En cambio, en el estandar
de “arbitrariedad y capricho.”.

El Tribunal Judicial revisor se centra en la decision misma y
controla:

1. lajustificacion de esa decision por parte de la agencia;

ii.  si esa decision puede ser logicamente inferida a partir de la
evidencia.

Originariamente empleado en forma ciegamente deferente,”
lo cual es llamativo en el marco de procedimientos informales, este

suerte de “cajon de sastre”, conf. Association of Data Processing Serv. Orgs. v.
Board of Governors, 745 F.2d 677 (D.C. Cir. 1984). Sin perjuicio de ello, aqui
diferencio el “abuso de discrecionalidad” en razén del tipo de accionar adminis-
trativo que supone.
¢ Originado en Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe, cit. en nota al pie 34.
"7 Pacific States Box & Basket Co. v. White, 296 U. S. 176, 185 (1935), con cita de
Borden's Farm Prods. Co. v. Baldwin, 293 U. S. 194, 209 (1934).
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estandar, de “arbitrariedad y capricho” ha sido moldeado por la
practica judicial; la jurisprudencia ha ido exigiéndoles, a las agencias,
que produzcan un expediente en el que consten las “bases” de su
decision, lo cual ha permitido que quien solicite la revision acuda, no
al estandar de “arbitrariedad y capricho,” sino al de razonabilidad o
“evidencia sustancial,” que conlleva una menor deferencia (DAVIS,
1988, 480).

IV.2.B.6 ABUSO DE DISCRECIONALIDAD

Quinto, habra, comparativamente, s6lo una cierta deferencia
cuando medie el “abuso de discrecionalidad” de APA § 706(2)(A): el
estandar toma por sentado que podra haber decisiones discrecionales
bajo la ley aplicable porque ésta habilita para ello, y el litigante
tendra que demostrar que se configuré un “abuso” o exceso de
discrecionalidad.

Nuevamente, resultara ilustrativo acudir al modelo de la
apelacion judicial respecto de la decision de una trial court. Se ha
definido a este estandar como “el error llano, la discrecionalidad
ejercida en pos de un fin no justificado por la evidencia, un fallo que es
claramente contrario a la 16gica y efectos de los hechos tal como son
determinados.”” En sede judicial, en ocasion del trial, el juez toma
decisiones regladas, y decisiones discrecionales. Estas tltimas pueden
incluir instrucciones al jurado; admision o inadmision de pruebas;
concesion o denegacion de peticiones las partes, entre otros supuestos.”
En ocasion de la apelacion, se suelen respetar estas decisiones
discrecionales en razon del posicionamiento del juez respecto del
caso. Pero se verificard un “abuso” de discrecionalidad cuando la corte
de distrito no aplique el Derecho correcto o apoye su decision en una

8 Rabkin v. Oregon Health Sciences University, 350 F.3d 967, 977 (9™ Cir. 2003).
Ver también: In re Korean Air Lines Co., Ltd., 642 F.3d 685, 698 n.11 (9" Cir.
2011).

" Ver, por €j., U.S. v. Walrath, 324 F.3d 966 (8" Cir. 2003). Ver Federal Criminal
Procedure Code, Regla 30.
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determinacion factica claramente erronea;® cuando la corte de distrito
falle en forma irracional;®' cuando la corte de distrito incurra en error
de Derecho;* cuando la corte de distrito interprete errobneamente una
ley® 0 apoye su decision en una vision erronea del Derecho;® cuando
el expediente no contenga evidencia alguna para sustentar la decision
de la corte de distrito.® Ademas, se revocara la decision y se devolvera
el caso a la trial court para ulteriores determinaciones cuando ésta no
haya considerado todas las opciones disponibles, no haya considerado
factores relevantes, o haya considerado factores irrelevantes. También
podra haber revocacion y devolucion si del expediente no surgiere, en
forma adecuada, el razonamiento empleado por el juez para arribar a
su decision discrecional.

En la APA la expresion “discrecionalidad” aparece en mas de
una ocasion. Comparemos, por ejemplo, 5 U. S. C. § 701 (a) (2), que
veda la revision judicial de materias confiadas a la discrecionalidad
de la agencia, y 5 U. S. C. § 706 (2) (A), que habilita la revision
judicial cuando medio6 un “abuso” de discrecionalidad. Podria, en este
contexto inferirse que resultarian aplicables, a este tltimo supuesto
y mutatis mutandi, las causales generadoras de la configuracion del
“abuso” enumeradas en el parrafo precedente.

8 Ver Jeff D. v. Otter, 643 F.3d 278 (9" Cir. 2011) y su cita de Casey v. Albertson’s
Inc., 362 F.3d 1254, 1257 (9" Cir. 2004).

81 Ver Chang v. United States, 327 F.3d 911, 925 (9* Cir. 2003); Cachil Dehe Band
of Wintun Indians of the Colusa Indian Cmty. v. California, 618 F.3d 1066, 1084
(9" Cir. 2010), en el que se concluy6 que la corte de distrito no habia fallado de
forma irracional.

8 Ver Koon v. United States, 518 U.S., 81 (1996) 100: Una corte de distrito, por
definicion, abusa de su discrecionalidad cuando incurre en un error de Derecho.
Ver, asimismo, Strauss v. Commissioner of the Social Security Administration,
635 F.3d 1135, 1137 (9™ Cir. 2011), con cita de Koon; Forest Grove School Dist.
v. TA., 523 F.3d 1078, 1085 (9" Cir. 2008), aplicando Koon; United States v.
Martin, 278 F.3d 988, 1001 (9™ Cir. 2002), aplicando Koon.

83 United States v. Beltran-Gutierrez, 19 F.3d 1287, 1289 (9" Cir. 1994).

8 Richard S. v. Dep't of Dev. Servs., 317 F.3d 1080, 1085-86 (9" Cir. 2003). Ver,
asimismo: Fox v. Vice, 563 U.S. 826 (2011), 832 (2011), en el cual se reconoce
que la trial court tiene amplia discrecionalidad cuando, “pero sélo cuando, juega
por las reglas correctas.”

8 Oregon Natural Res. Council v. Marsh, 52 F.3d 1485, 1492 (9" Cir 1995).
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En la practica, pareceria haber mayor deferencia comparativa
hacia la agency que hacia la trial court. Ello podria vincularse con
que el Tribunal Judicial revisor —en la especie, corte de apelacion—
no posee el conocimiento especializado de la agencia, por lo que no
podré evaluar facilmente como la agencia empled la discrecionalidad
(DAVIS, 1988, p. 480-481; RUGG, 2019, p. 4-5). Sin embargo, en
ocasiones, ciertos accionares de las agencias han sido considerados
no exentos de revision judicial aun cuando parecian tipificar en
5U. S. C. § 701 (a) (2): someter a censo, materia no confiada a
la discrecionalidad de la agencia quien no puede, segin su libre
albedrio censar o no; la recisién de un programa de accion afirmativa
de alivio para nifios inmigrantes.®® En ambos casos se hallo sustento
en la razonabilidad a efectos del andlisis de la decision discrecional
y el eventual abuso de discrecionalidad.

IV.2.B.7 VEDA DE REVISION JUDICIAL

Por ultimo, cuando la ley formal vede la revision judicial, se
configurara un maximo de respeto o deferencia del Tribunal Judicial
revisor hacia la agencia. Aunque ello pueda parecer llamativo,
existen leyes, en Estados Unidos, que no permiten la revision de
cierto accionar de la agencia. Un ejemplo de tal supuesto es el de
las determinaciones de beneficios dispuestas por la Administracion
de Veteranos pre-1989, las cuales se hallaban regladas en una
ley que no establecia la revision judicial. El beneficiario debia
ineludiblemente aceptar la suma fijada (lo cual, se argiiia, brindaba
seguridad presupuestaria). Tal politica legislativa fue posteriormente
modificada.’’

8 Respectivamente, Department of Commerce et al. v. New York et al., 588 U. S.
__(2019); y Department of Homeland Security et al. v. Regents of the Univer-
sity of California et al., 591 U. S. __ (2020).

8 Ver Johnson v. Robinson, 415 U. S. 361, en 365 (1974), revisandose una ley, 38
U. S.C.s. 211(a), que expresamente vedaba la revision judicial de las decisiones
del Administrador de la Administracion de Veteranos. Ahora, estas irrevisibi-
lidades no parecen ser definitivas: la ley de beneficios para veteranos citada
se modificd en 1988, estableciéndose la revision judicial de ciertas decisiones
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Otro supuesto de veda de revision judicial por parte de cierto
organo judicial revisor en particular se verifica cuando el decisorio
judicial podria contradecir la intencion del Legislador, cual seria el
caso de que se interrumpa o impida el fluido funcionamiento de un
marco regulatorio complejo.®

(Son absolutas las vedas de revision judicial? Consideremos
el caso de la CRA o Congressional Review Act. Esta ley habilita
al Congreso estadounidense para aprobar la abrogacion de una
rule emitida por una agencia federal, sin alcanzar el accionar del
Presidente, es decir, sus ordenes ejecutivas y demads directivas, las
cuales se hallan fuera de su ambito de aplicacion. La CRA constituye
una de las herramientas con las que cuenta para controlar el accionar
de las agencias federales, y ello se engarza con el esquema de
leyes que, al crearlas, delegan, en ellas, competencias. Sancionada
en 1996, la CRA propicié que, por resolucion conjunta de ambas
Céamaras, se dejen sin efecto una rule en 2002-2002; 16 rules en
2017-2018; 3 en 2021-2022. Pues bien, la seccion 805 de la CRA
ley establece que, bajo ella, ninguna determinacion, hallazgo,
accionar u omision podra ser sujeto a revision judicial (5 U. S. C.
§ 805). ;Coémo se ha interpretado tal maxima restriccion? Se la ha
interpretado en el sentido de que no es absoluta, vedando el reclamo
sobre la conformidad con la CRA, pero permitiendo la impugnacion
constitucional de la resolucidon conjunta de desaprobacion emitida
bajo dicha ley.®

finales de la Administracion. Esto prueba el didlogo entre las ramas Judicial y
Legislativa y las consecuentes enmiendas legislativas de conformidad con las
decisiones judiciales.

8 Ver Block v. Community Nutrition Inst., 467 U.S. 340, en 346-347 (1984). Ade-
mas, la revision judicial puede ser vedada en una corte en particular si la ley
establece que un esquema integro que derive la revision judicial hacia una corte
en particular en determinadas circunstancias. Thunder Basin Coal Co. v. Reich,
510 U.S. 200, en 208-209 (1994); Elgin v. Department of Treasury, 567 U. S. 1,
en 12-18 (2012). Cit. en: Cole (2016).

8 Center for Biological Diversity v. Bernhardt, 946 F.3d 553 (9" Cir. 2019), esp.
561. Cit. en: Carey et al. 2021, 25, n. 148.
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En general, ante leyes que vedan la posibilidad de revision
judicial, cuando se impugna con bases constitucionales, el Tribunal
Judicial revisor leera las normas excluyentes de la revision de modo
tal que se preserve su rol como organo encargado del control de
constitucionalidad.” De tal modo, se apuntara a que no se sacrifique
tan trascendente rol.

V SUPUESTO DE “AGENCIAS INDEPENDIENTES”

De conformidad con 5 U. S. C. § 701 (b)(1), se halla
comprendida en la nocion de agencia administrativa “cada autoridad
del Gobierno de los Estados Unidos,” (con exclusion, como vimos
en la seccion I1, entre otros, al Presidente y a las cortes de justicia).”!
Esas autoridades administrativas —que pueden denominarse agencias
(agencies), comisiones (commissions), organismos (boards) o
departamentos (departments)— no existirdn si no hay ley previa del
Congreso que las cree y les delegue competencias.

Algunas agencies son “comisiones reguladoras” que cuentan
con un directorio colegiado, independiente, cuyos miembros so6lo
pueden ser exonerados por justa causa y, por ende, se las suele
llamar “independent agencies” o “agencias independientes.”* Las
mismas, distinguibles por su campo de accion regulatoria, se hallan
enumeradas en la Paperwork Reduction Act o ley de reduccion del
trabajo en soporte papel, de 1995 y comprenden, por ejemplo, a la

% Ver McNary v. Haitian Refugee Center, Inc., 498 U.S. 479, en p. 498 (1991), en
el que se afirmé que una veda de revision judicial de fuente legal formal no im-
pide que el Tribunal Judicial revise impugnaciones constitucionales a la conduc-
ta de la agencia; Johnson v. Robison, 415 U.S. 361, en p.367 (1974), en el que se
sostuvo que una disposicion legal formal que veda la revision judicial no impide
que los Tribunales Judiciales entiendan en impugnaciones constitucionales a la
ley. Cit. en: Cole (2016).

! Ver notas al pie 10 y 11 y texto correspondiente.

2 Ver Free Enterprise Fund v. Public Company Accounting Oversight Board, 561
U. S. 477, en p. 483 (2010), conforme al cual el Congreso puede, bajo ciertas
circunstancias, crear agencias independientes administradas por funcionarios
principales nombrados por el Presidente, a quienes el Presidente puede remover
segun su libre voluntad, pero sélo por una causa justificada (good cause).
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Agencia Federal Reguladora de la Energia o la Comision Federal de
Comunicaciones.” Con capacidad de sintesis, Verkuil explica que la
independencia de estos reguladores se basa en tres recaudos de fuente
legal formal: el requisito de nombramiento bipartisano; el requisito
de servir por periodos fijos; y el requisito de remocion limitada a
causas expresamente previstas (VERKUIL, 1988, p.259; VERGARA
BLANCO, 2017, p. 51). Se concretard, asi, la independizacion
respecto del poder politico, asegurandose un alejamiento respecto
de las “decisiones puramente politicas.” (VERGARA BLANCO,
2017, p. 47 y 49). Esas tres caracteristicas seran las que diferencian
al miembro del board o directorio de una de ellas, por un lado, y un
funcionario de la rama ejecutiva, por el otro.

En lo que aqui interesa, si se considera su quehacer, que es
“determinar algunos estandares técnicos y dirigir procedimientos
en su materia; o sea, tareas eminentemente técnicas” (VERGARA
BLANCO, 2017, p. 48), advertiremos que:

i.  la “independencia” incidira en las determinaciones facticas
que efectuen en el marco de procedimientos llevados adelante
ante ellas;

ii.  tal competencia se vinculara, a su vez, con el juicio “experto”
o técnicamente especializado del que haran uso al efectuar
esas determinaciones facticas.

En cierto modo, si se tienen en cuenta —entre otros extremos
localizables en la instancia de creacidon de estas agencias por parte
del Congreso— los variables y crecientes cumulos de informacion
requeridos para las tomas de decision, se concluird en que su razon
de ser radica, al menos, en la eficiencia. En efecto, en lugar de que
el Congreso tenga que aprobar el texto legislativo y, ademas, legislar
en detalles propios de una reglamentacion especializada —con el
enforcement o ejecucion de su cumplimiento en cabeza de la rama

% Paperwork Reduction Act, 44 U. S. C. 3501 et seq., § 3502 (5).
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Judicial, la cual compelera ese cumplimiento sobre una base caso por
caso—, las agencias independientes logran que se obtenga el mismo
resultado, pero a un menor costo. Asi, a partir de su creacion, y en
tanto habilitadas por la ley formal, dictan reglas o rules proveyendo
los detalles propios de esa ley formal, y resuelven adjudications y
licencings. En suma, se las cred y se las crea para que se facilite —se
eficientice, en rigor— la funcion de gobierno.

Renglon aparte merecen las denominadas ‘“agencias
ejecutivas” o “agencias del Ejecutivo,” o “de la rama Ejecutiva”
(executive agencies) que operan bajo la direccion de un solo
administrador que cumple las 6rdenes o instrucciones del Presidente.
Estas agencias ejecutivas se hallan ubicadas dentro de organos
liderados por miembros del Gabinete del Presidente. Por ejemplo,
la National Highway Traffic Safety Administration, o administracion
nacional de seguridad del transito en las autopistas, funciona en el
Department of Transportation o ministerio de transporte. A todo
evento, tanto esa administracion nacional como este ministerio son
“agencias administrativas.”

V.1 LA AGENCIA INDEPENDIENTE COMO DELEGATARIA

Como vimos, la agencia administrativa es “delegataria” o
“delegada” del Congreso. Ha dicho la Suprema Corte estadounidense
que una agencia federal “literalmente no tiene poder alguno [...] salvo
que y hasta tanto el Congreso le confiera poderes.”* Ahora, la forma
en que se visualizara —sobre todo en sede judicial- esa delegacion
legislativa, no prevista en la Constitucion estadounidense, pero
tradicionalmente reconocida y convalidada constitucionalmente
salvo las célebres excepciones producidas en el New Deal (ampliar en
BIANCHI, 1990, p. 82-86), tomara en cuenta el reparto constitucional
de competencias; en particular, el deber, en cabeza del Presidente, de
velar por que las leyes sean “fielmente ejecutadas” bajo el Articulo

% Louisiana Public Service Commission v. Federal Communications Commission,
476 U. S. 355, en p. 374 (1986).
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IT de la Constitucion en el marco de lo que conocemos como “Take
Care Clause;” caso contrario, se producira agravio a la doctrina de
la separacion de poderes.

V.2 LALEY DELEGANTE COMO MEDIDA DE EXPOSICION
AL CONTROL JUDICIAL

La ley creadora de la agencia, ademas de conferirle
competencias, podra fijar estandares y condiciones para la revision
judicial; establecer cuando habréa revision judicial de novo; qué
hechos, determinados en sede administrativa, podran o no podran
ser revisados por el Tribunal Judicial revisor.” En otras palabras,
sera el legislador congresional mismo el que decidird cuan pasible
de revision judicial sera el accionar de la agencia, protegiéndolo o
exponiéndolo al escrutinio de los magistrados. Y en caso de que la
ley formal no establezca esos criterios, se aplicaran los de la APA.
Asimismo, si el Congreso hubiere omitido especificar cudl serd la
corte federal que ejercera la revision judicial, entendera una corte de
distrito de conformidad con 28 U. S. C. § 1331.

V.3 MODULACIONES DE LA REVISION JUDICIAL DEL AC-
CIONAR DE AGENCIAS ADMINISTRATIVAS “INDEPEN-
DIENTES” Y “EJECUTIVAS”

No se podria negar que es necesario que las decisiones de
la agencia administrativa independiente sean pasibles de control
jurisdiccional (VERGARA BLANCO, 2017, p. 50). La revisién
judicial del accionar de la agencia administrativa independiente,
entiendo, puede verse como orientada por los dos extremos
mencionados al inicio de esta seccion: independencia y expertise o
especialidad. Ambos componentes aparecerian habiles para proveer
una suerte de “blindaje” respecto de las decisiones de la agencia

% Respectivamente, pueden verse: Food Stamp Act de 1964, § 13, con su régimen
de revision judicial de novo por parte de una corte de Distrito, y la Surface Mi-
ning Control and Reclamation Act de 1977, § 526 (a)(2)(b).
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independiente, ante la revision judicial. Sin embargo, esa proteccion
deberia ser armodnica no solo con su expertise sino, en especial,
con su independencia.”® En punto a ello, entiendo que no podria
ser igual esa proteccion en el supuesto del accionar de una agencia
reguladora independiente, que en el supuesto del accionar de una
agencia ejecutiva, de marcada menor independencia respecto de los
decisores politicos. A todo evento, mas alla de la eficiencia que se
quisiera lograr colocdndose institucionalmente a la agencia en una
posicion de mayor o de menor independencia, esa finalidad deberia
armonizarse con el innegable derecho a la revision judicial dada la
maxima imparcialidad que asegurara.

En una investigacion con firmes bases en la Economia y el
Derecho se lleg6 a la conclusion de que, sobre 568 leyes reglando en
materia de revision judicial entre 1947 y 2016, 55 leyes la excluyen; y
otras 46 la excluyen dadas ciertas condiciones (McCANN; SHIPAN;
WANG, 2021, p. 92). ;Ocurre lo mismo en el especifico supuesto
de las agencias independientes y de las agencias dependientes del
Ejecutivo? ;Se amplia la “base de revision judicial” si la agencia
es menos independiente a fin de que el Tribunal Judicial revisor
sofrene al Ejecutivo? ;O se verifica un supuesto distinto, en el que
el Tribunal Judicial revisor sofrena o recorta la independencia de la
agencia independiente?

La investigacion citada, liderada por Pamela McCann y
coautores, propicia la siguiente lectura de los datos que analiza:
una mayor independencia de la agencia coincidird con mas
posibilidades de revision judicial. Se evita, de ese modo, que la
agencia independiente alcance una suerte de independencia extrema.
La agencia independiente pasa, entonces, de ser controlada por la
Politica, a ser controlada por la Justicia.

% Cobran relevancia, en este aspecto, entiendo, la fortaleza de la independencia
y especialidad mas alla de las politicas partisanas coyunturales; la aplicacion
de las salvaguardas procedimentales que brinda la ley, con su presupuesto de
imparcialidad; las modulaciones propias de la materia que motivara el accionar
administrativo; la especializacion y la profesionalizacion.
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También varia el margen de revision segun las caracteristicas
especificas de la agencia independiente y cudnto segin querra
el Congreso exponerla al escrutinio judicial en la letra de la ley
(McCANN; SHIPAN; WANG, 2021, p. 33). Todo ello brindaria los
consecuentes diversos grados de exposicion a la revision judicial.
Por cierto, si, a mayor independencia respecto del Ejecutivo, mayor
control judicial, ello no excluira el control politico congresional, mas
intenso también cuanto mas independiente sea la agencia,” lo cual se
condice con el hecho de que son independientes del Poder Ejecutivo,
pero no del Congreso que las crea e insufla competencias.

Finalmente, en punto a la revision del accionar de estas
agencias, se aplicarian los lineamientos ya recordados en la seccion
IV del presente. Interesa poner de resalto que los autores, por su
parte, se han pronunciado a favor de que el accionar regulatorio
quasi judicial, como ser la interpretacion de leyes regulatorias y
la aplicacion de sanciones, sean revisadas, por el Tribunal Judicial
revisor, en forma plenaria o de novo (BENDOR; YADIN, 2019, p.
378). También aseguran que, sibien lasreglas o rules son revisadas por
los jueces bajo la APA, § 701-706 a fin de determinar su conformidad
con la ley formal, la Constitucion y los procedimientos de la APA,
el sistema dista de ser perfecto (ROSE-ACKERMAN, 2022, esp.
seccion 3). La jurisprudencia, por su parte, en ocasiones, al encarar
el caso, abandona el criterio general de escudrifiar inicialmente la
delegacion legislativa efectuada a favor de la agencia, para identificar
si hay “clara autorizacion congresional” a favor de ella.”® También
considera que la imposicion de sanciones se revisa si mediare abuso
de discrecionalidad” y se las deja sin efecto si no estan previstas en
la ley o justificadas por los hechos.!®

7 Strauss (1984, p. 592), quien recuerda que, como dijo un anterior Director de
la Federal Trade Commission, las agencias independientes no tienen una linea
telefonica directa con la Casa Blanca; estan, ante el Congreso, sin proteccion.
Cit. en Emerson (2022, p. 416).

% West Virginia v. EPA, 597 U.S. __ (2022).

? Saberi v. Commodity Futures Trading Commission, 488 F.3d 1207, en p. 1215
(9™ Cir. 2007)

100 West Virginia v. EPA, 597 U. S. _ (2022).
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Chevron fue socavado todas las veces en que la Suprema
Corte, reivindicando su rol constitucional en el judicial review,
soslayo su aplicacion en casos que claramente clamaban por ella
(PIERCE JUNIOR, 2022). Puede haber incidido, en esta sana
actitud, la actuacion congresional aprobando, en forma sectorial, el
abandono de la correspondiente doctrina (Ley cit. n. 44). Se advierte
igual temperamento en proyectos de ley de modificacion del margen
de revision judicial de la APA.'°' Hoy, después de Loper Bright y
Relentless, de Junio de 2024, bien podemos celebrar la recuperacion
de espacio decisorio en cabeza del organo judicial en punto al
ejercicio de la revision judicial, de claro linaje constitucional.

VI REFLEXIONES FINALES

Al inicio del presente, me preguntaba acerca de la pertinencia
de este trabajo atento las caracteristicas inicas que perfilan el régimen
respectivo en Estados Unidos.

Puedo decir que el desarrollo efectuado me permitié refrescar
una vision sobre la experiencia estadounidense, en el nivel federal,
con base en tres puntos de vista sobre un mismo objeto, y las tres
faces resultantes. La faz administrativa permite reparar en las
particularidades de la 4PA, entre las que se destacan los alcances
subjetivos (y sus exclusiones), la figura del denominado “juez de
Derecho administrativo” o ALJ y su legendaria independencia, y, en
general, los alcances objetivos de aquella ley (seccion II).

08 Separation of Powers Act (SOPRA), que requeriria que los Tribunales Judiciales
revisores examinen “de novo las cuestiones relevantes de derecho, incluyendo
la interpretacion de las previsiones constitucionales y legales formales efec-
tuadas por las agencias.” Regulatory Accountability Act, S. 3208, que reque-
riria que los Tribunales revisores judiciales tomen en consideracion factores
adicionales, tales como la profundidad y validez del razonamiento efectuado
por la agencia, al efectuar la determinacion de cuanto incidira la interpretacion
efectuada por la agencia respecto de su propia rule. Ver Scheffner (2020, hojas
3-4).
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La faz congresional repara en la “piedra fundamental” del
sistema: el apoyo en clasicos canones de la revision judicial que
permite el establecimiento de una presuncion de revision judicial del
accionar administrativo (seccion II1).

La seccion IV se centra en la revision judicial de ese
accionar en su faz judicial, considerando presupuestos que tengo
por esenciales, tales como la forma en que se hallan organizados
los Tribunales Federales estadounidenses y la ubicacion de la
agencia como litigante, para converger en una suscinta propuesta
de sistematizacion de actitudes del 6rgano judicial segiin el menor o
mayor respeto que el accionar administrativo amerite por parte del
Tribunal Judicial revisor. Se destaca, en ese firmamento, la influencia
del modelo revisor en grado de apelacion, tal que el 6rgano judicial
visualiza a la decision de la agencia como si fuera la de una instancia
(judicial) anterior.

El estudio de la faz judicial, con una revision judicial tefiida
por el modelo de la revision en grado de apelacion, pareceria
suficiente para convencernos de que, efectivamente, estamos ante
una materia, del Derecho comparado, estadounidense en la especie,
incomparable, si se quiere; en especial, en vistas de los presupuestos
de organizacion judicial federal en aquella Nacion. Tributan, a esa
incomparabilidad, un complejo de instituciones que insertan al
régimen resefiado en un medio muy preocupado por no solo por la
eficiencia sino por la eficacia de la actuacion de la agencia.'®

La APA fija procedimientos formales y permite
procedimientos informales, €stos ultimos constituyen la regla y no

102 Entre esas instituciones, podemos tener en cuenta las Sunset Laws, que pueden
fijar la fecha de extincion de una agencia o incluso darla por extinguida si no
puede probar periddicamente su eficacia. Se suma la Conferencia Administra-
tiva de los Estados unidos, que desde 1964 estudia problemas de la Adminis-
tracion, y en ella estan representadas las agencias reguladoras independientes
(independent regulatory commissions) y los ministerios o departments. El Pre-
sidente puede controlar el presupuesto de las agencias y reorganizarlas. La 4APA4
inspird la Uniform APA (Model State APA), modelo para los estados, y en su
momento 27 estados la adoptaron sin mas.
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requieren audiencia, al tiempo que el particular sabrad que si solicita
un procedimiento formal eventualmente habra una etapa de revision
judicial, con todos sus costos de litigacion. El régimen de los ALJs
presidiendo audiencias orales, que el publico puede usualmente
presenciar, aleja al procedimiento administrativo del mero tramite
burocratico enderezado sélo a que se alcance el agotamiento de la
via administrativa (seccion 1V)

Por tultimo, en la seccion V vuelco algunas reflexiones
propias de la revision judicial de las decisiones de las agencias
administrativas, sean “independientes,” o “ejecutivas.” El supuesto
de agencias independientes se resuelve con énfasis en los cimientos
de su independencia respecto del poder politico, su conocimiento
técnico, y los respectivos efectos en materia de revision judicial, en el
marco de un escenario jurisprudencial que nos muestra la defuncion
de la denominada “doctrina Chevron.” (seccion V).

Para concluir, entiendo que trasladar, sin mas, desde una
vision iusadministrativa, el régimen de revision del accionar por
accion u omision de la agency en Estados Unidos, en el orden
federal, a un ordenamiento juridico distinto, se erige en una
operacion no desprovista de riesgos. Ello, en tanto no se privilegie
una necesaria consideracion previa de los innumerables factores
historicos e institucionales y asimetrias resultantes insitos en el punto
de acometida. Solo la consideracion de estos permitiran el recurso
a la experiencia aqui recordada, sea para investigar, argumentar,
comparar, contrastar o —en fin— propiciar, ante los diversos foros, un
mejor andamiaje para que los particulares obtengan, en sede judicial,
la revision del accionar de la Administracion.
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